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CONSTITUCION Y ETNIA EN EL PERU

Miguel Pedro WL.CAPOMA IGNACIO
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I. RESUMEN

El Peru al igual que muchos paises latinoamericanos se caracteriza |
ser una sociedad pluricultural y multiétnica, sin embargo, este recon
cimiento a nivel constitucional no se ha producido desde los inicios d
la Republica, es decir, desde la primera Constitucién de 1923, sino reci
a partir de la Constitucién de 1920. La cuestion indigena alcanza maxin
proteccion con las Constituciones de 1979 y 1993.

Existieron criterios discriminantes que justificaron la marginacion de
los sectores étnicos, durante y con posterioridad al proceso de colol
zacion, no permitiendo la participacion de estos sectores en los pact
politicos.

La Constitucién de 1993 al igual que otras Constituciones latinoame
ricanas han reconocido a las comunidades indigenas o grupos étnic
funcién jurisdiccional, para que en base a sus costumbres puedan resol
sus conflictos, siempre respetando los derechos fundamentales y en cc
dinacién con la justicia del Estado.

La cuestion étnica debe ser comprendida en su real dimension en
organizacion de un Estado democrético constitucional. Los elementc
tradicionales y culturales deben servir para fortalecer la organizacié
democratica de la sociedad.
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710 MIGUEL PEDRO VILCAPOMA IGNACIO

El proceso de globalizacién viene repercutiendo en la pérdida de cie
tos valores o tradiciones inherentes a los grupos étnicos, sin embareg
otros sostienen que la verdadera globalizacion pasa indefectiblemer
por el respecto al muliplicidad étnica y cultural. Suscitando debate.

[l. INTRODUCCION

El lemaPor mi raza hablara el espirifuconsignada en la amable
invitacion que nos cursara el Comité Organizador del VII Congreso Ibe
roamericano de Derecho Constitucional nos permite decir algo sobre
etnia en el Perd. América y Europa, no siempre han mantenido relacion
como las establecidas en la actualidad, por el contrario, el continen
americano les era totalmente desconocido a los europeos, para lue
tomar maxima importancia una vez descubierto este lugar del mund
por la enorme cantidad de metales preciosos hallados y apreciados |
los colonizadores de aquella época.

En el Peru al igual, que en las demas colonias europeas, se estal
cieron un dominio politico, social y econdémico, estableciéndose concej
tos totalmente diferentes sobre la persona, sobre el gobierno, sobre
concepcion del mundo, sobre la economia, etcétera, que los poblado
oriundos o nativos de estos lugares no pudieron comprender en forr
inmediata por no responder a la realidad en que ellos se desarrollare
Obviamente por la forma de organizacion politica predominante en aqu
lla época (XVI) se establecié el coloniaje en estas partes, fundament:
mente para Centro y Sudamérica, que durd por espacio de tres sigl
en el que los pobladores originarios fueron totalmente marginados ¢
las decisiones gubernamentales, habiendo sido convertidos en subdi
de dltima categoria.

Han habido concepciones que inclusive negaban que los nativos
estos lugares no poseian alma, fundamentandose en sus aspectos rac
y culturales, pero habiéndose expresado en aquella época con toda
lentia Bartolomé de la Casas en defensa de los indigenas de esta p
del mundo. Por el contrario Juan Ginés de Sepulveda afirmaba ent
otras razones que hacian legal y necesaria la guerra contra los natura
la gravedad de sus pecados, la rudeza de su naturaleza y la consecu
facilidad que habria para difundir la fe cristiana; mientras que de La
Casas defendia lo contrario sosteniendo: que no era justo hacer la gue
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a los naturales y que la evangelizacién debia realizarse de modo pacific
Incluso tal situacion de colonizacion determiné la discusién académic
en la Universidad de Salamanca, habiendo destacado las ideas de Fi
cisco de Vitoria, quien sostenia que la necesidad del poder en la corr
nidad politica, pero que no reside en ningin hombre en particular, sir
en el conjunto de los hombres; también fue partidario del derecho c
resistencia que no debe ser parcial o individual, sino general y encarna
en por los érganos generales del puéblo.

I1l. EN LA EPOCA DE LA REPUBLICA

La ruptura del dominio espariol y la fundacién de la Republica, de
termind una organizacion politica independiente; sin embargo, quiene
conformaban las grandes poblaciones de indigenas o campesinos no |
ticiparon en el pacto politico; es decir, en la organizacion la Republice
Quiz& tampoco, estos grupos sociales, comprendieron adecuadamentt
significado de la Republica, no logrando diferenciarlo exactamente entt
gobierno republicano independiente con gobierno colonial. Esto ha oci
rrido en todos los paises latinoamericanos con solidas raices indiger
0 nativas; no es que el Estado sea necesariamente intolerante con és
sino que dichos grupos, basicamente etnoculturales, que no integran
nucleo del pacto social, viven aislados de los centros dominantes d
Estado, en territorios por lo general fronterizos o no integrados al espac
econdmico, base del poder central.

Los grupos étnicos de selva o también conocidos con el nombre ¢
nativos de la selva peruana, que conforman mas de 36 agrupaciones
idiomas y concepciones diferentes entre ellos, aunque con un denon
nador comudn, grupos que habitan la selva peruana, fueron totalmer
ignorados en el pacto politico hasta la Constitucion de 1920. Con es
instrumento se comienza a definir un nuevo entendimiento y una pre
gresiva aceptacion de la diversidad cultural y étnica del pais, como

1 Puente BrunkeJosé de lal.a Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos:
una vision desde la histori@n Novak, Fabian y Ruda, Juan José (eB®glaracion
Universal de los Derechos Humanos 50 afims23.

2 Loépez Zurini,S. y M., Nociones de historia del derecho politiqn, 84.

3 Lana Arroyo, CésarApuntes para una teoria democratica moderna en América
Latina, p. 37.
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elemento histdrico, social, econdmico importante y empezaron a pla
marse en las normas condiciones especificas que pudieran garantiza
mantenimiento a largo plazo de esta diversidads que mantenimiento
aceptacion de una realidad ignorada en las anteriores cartas.

Ese reconocimiento se expresoé (articulo 58) en la Carta de 1920 cue
do textualmente expresa: “El Estado protegera la raza indigena y dicte
leyes especiales para su desarrollo y cultura en armonia con sus ne
sidades. La nacion reconoce la existencia legal de la comunidades
indigenas y la ley declarara los derechos que les corresponden”.

La raza indigena es considerada como sector no integrante del Este
peruano en aquella época, obviamente fueron considerados peruanos
el hecho de haber nacido dentro del territorio peruano, sin embargo, |
les fueron reconocidos sus derechos al sufragio por no saber leer y «
cribir conforme lo establecia la misma Constitucion (articulo 66).

La Constitucion de 1933, dedic6 el titulo XI a las Comunidades de
indigenas reconociendo su existencia legal y personeria juridica. El Es
tado garantizaba la integridad territorial de las comunidades, reservan
a la ley la organizacion del catastro correspondiente. También estable
(articulo 209), que la propiedad de las comunidades es imprescriptib
y enajenable, exceptuando sélo por causa de utilidad publica, previa i
demnizacién. El instrumento acotado ademas establece su inembarga
lidad. Lo interesante de la Constitucion de 1933 es que sin utilizar |
terminologia actual de multietnicidad y pluriculturalidad, ha establecidc
gue el Estado debe dictar leyes civil, penal, econémica, educacional
administrativa, que las peculiaridades indigenas exigen conforme (articu
212). La Constitucién mencionada no desconoce la condicion de peruan
y ciudadanos a todos los nacidos dentro del territorio y a los mayore
de edad, los casados mayores de 18 afios de edad, sin embargo, ni
les reconoce el derecho a sufragio por no saber leer y escribir. Es dec
el analfabeto que en su mayoria pertenecen a las comunidades no f
ticipan en las decisiones politicas del pais.

4 Roque Roldan y Camayo, Ana Maiizgislacion y derechos indigenas en el Per&3.

DR © 2002. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/HZFX8d

CONSTITUCION Y ETNIA EN EL PERU 713

IV. LA CONSTITUCION DE 1979

En el periodo comprendido entre 1933 y 1979, se han suscitado acc
tecimientos de trascendencia mundial y continental, es asi que despt
de la finalizacion de la segunda conflagracion mundial se prddece
claracion Americana de los Derechos y Deberes del Hordbtre de
mayo de 1948, aprobada por la IX Conferencia Internacional American:
luego laDeclaracion Universal de los Derechos Humanadoptada y
proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su
solucién numero 271, de fecha 10 de diciembre de 194Bacb In-
ternacional de Derechos Civiles y Politic@gloptado y abierto a firma,
ratificacion y adhesién por la Asamblea General en resolucion 2200-,
del 16 de diciembre de 1966; Bhcto Internacional de Derechos Eco-
noémicos, Sociales y Culturaleadoptada por la Asamblea General en
resolucion 2200 del 16 de diciembre de 1988Zonvencion Americana
sobre Derechos Humanosuscrita en San José de Costa Rica el 22 de
noviembre de 1969, en la Conferencia Especializada Interamericana <
bre Derechos Humanos, entre otros, han influido para que en la Cor
titucion de 1979, elaborada por la Asamblea Constituyente de 1978 ¢
los Ultimos afios de la dictadura militar, se consignen los conceptos m
adecuados sobre los derechos humanos elaborados hasta tal fecha.
clusive a favor de los grupos étnicos o pueblos indigenas.

De ahi que en el predmbulo de la Constitucion de 1979 se declara g
existe el propdsito de promover la creacion de una sociedad justa, libre
culta, sin explotadores ni explotadores, exenta de toda discriminacion p
razones de sexo, raza, credo o condicidn social, donde la economia €
al servicio del hombre y no el hombre al servicio de la economia; un
sociedad abierta a las formas superiores de convivencia y apta para
cibir y aprovechar el influjo de la revolucion cientifica, tecnolégica, eco-
némica y social que transforma el mundd.legislador Constituyente
de 1979, al establects derechos de toda perso(eticulo 2-2), pres-
cribe la igualdad de la persona ante la ley, sin discriminacién algun
por razén de sexo, raza, religion, opinion e idioma.

Con respecto a la educacion, la ciencia y la cultura (articulo 34) dis
pone preservar y estimular las manifestaciones de las culturas nativ:
como también las peculiares y genuinas del folklore nacional, el art
popular y la artesania. Asimismo, se promueve el estudio y conocimien
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de las lenguas aborigenes; luego, se garantiza a las comunidades quec
aymara y demas comunidades nativas a recibir educacion primaria
su propio idioma o lengua (articulo 35). También, se dispone (articul
88) que el Estado rechaza toda discriminacion racial, siendo solidari
con los pueblos oprimidos del mundoos dispositivos anotados, de-
muestran que existe el reconocimiento que la poblacién peruana tiel
una estructura social compleja, es decir, multiétnica, por tanto, pluricu
tural. En el Constituyente de 1979 estas particularidades de la socied
peruana han sido adecuadamente comprendidos. Estos, reconociendo
se produce una situacién de discriminacion entre sectores sociales f
diversas razones, establecieron que el Estado rechaza toda forma de
criminacion.

V. LAS COMUNIDADES CAMPESINAS Y NATIVAS
EN LA CONSTITUCION DE1979

La Constitucién de 1979 (articulo 161) introduce la diferencia entre
comunidades campesinas de las nativas. Con el término de comunid
campesina se identifica a las poblaciones de los Andes peruanos los ¢
se identifican por el lenguaje, fundamentalmente quechua, por la pre
piedad colectiva sobre sus tierras y por su tradicion historica; mientre
por comunidades nativas, a las poblaciones que habitan la selva perus
con similares caracteristicas a las poblaciones andinas, pero ubicados
areas geograficas totalmente distintas. Se les reconoce a cada una
ellas su existencia legal y su personeria juridica. La misma Carta I
reconoce también su autonomia en su organizacion, en el trabajo comu
que desarrollan, en el uso de la tierra, luego en lo econémico y lo a
ministrativo, dentro del marco que la ley establece. Se establece que
Estado respeta y protege las tradiciones de la comunidades campesi
y nativas, propiciando la superacién cultural de sus integrantes.

El Estado (articulo 162) promueve el desarrollo integral de las Co
munidades sean campesinas o0 nativas. Al mismo tiempo, la Carta es
blece que debe fomentarse las empresas comunales y cooperativas. Lu
la Carta establece que sus tierras son inembargables, imprescriptible:
inalienables; pero con respecto a lo Ultimo se establece la excepci
establecida por ley yundada en interés de la comunidagle debe
producirse solicitada por una mayoria de los dos tercios de los miembr
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calificados de ésta, o también esso de expropiaciopor necesidad y
utilidad puablica. En ambos casos con previo pago en dinero. Tambié
se estable la prohibicion del acaparamiento de tierras dentro de las ¢
munales.

VI. ¢ QUE DICE LA CONSTITUCION DE 1993?

La Constitucion de 1993 fue redactada por el Congreso Constituyen
Democratico después del autogolpe del presidente de entonces Albe
Fujimori el 5 de abril de 1992, quien estableci@abierno de emer-
gencia y de reconstruccion nacional, y luego lo sometid a referéndun
Es necesario indicar que en el Perl no se habian producido cambi
politicos y sociales que requerian la adopcion de nuevos principios |t
ridicos y politicos, que ya no se hallaban en compatibilidad con la Con:
titucion vigente. No obstante la existencia de trabajos que sustentab:
la necesidad de reforma de la Constitucion de 1979, a los de diez af
de vigencia de la Constituciérsin embargo, llegamos a tener una nueva
Constitucion. Después de introducir ciertas mecanismos con el proposi
de fortalecer méas el autoritarismo, la Constitucion de 1993 no viene
ser mas que copia de la de 1979, sobre todo en cuanto respecta a
derechos fundamentales, por tanto, se aprecia lo siguiente en cuanto r
pecta a nuestro tema:

Ha establecido como derecho de toda persona a su identidad étn
y cultural. Luego reconociendo al mismo tiempo y protegiendo la plu:
ralidad étnica y cultural de la nacion (articulo 2-19). Con respecto &
idioma y con la misma orientacién establecida del reconocimiento de |
pluralidad cultural se establece también como idiomas oficiales el que
chua, el aymara y demas lenguas aborigenes, de acuerdo a ley (artic
48). Luego, reconoce la existencia legal y su personalidad juridica c
las comunidades campesinas y de las comunidades nativas (articulo 8
También se reconoce a las comunidades su autonomia en su organi
cion, en el trabajo comunal, en el uso y la libre disposicidn de sus tierra
asi como en lo econdmico y administrativo, dentro del marco que la le
establece.

5 Hacemos referencia a la publicacién efectuada por la Fundacion Friedrich Nauma
La Constitucion diez afios despulégo al trabajo de Franciso Eguigurenl®s retos
de una democracia insuficiente.
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Se sefiala también que la propiedad de sus tierras es imprescriptit
salvo en el caso de abandono, que pasan a dominio del Estado para
adjudicacion en venta (articulo 88). Conforme puede apreciarse, con
Constitucion de 1979 las tierras comunales podian ser objeto de trar
ferencia en interés de la misma comunidad siempre que haya acuer
para ello, por la mayoria de los dos tercios de los miembros calificadc
de la comunidad; y en caso de expropiacion por necesidad y utilide
publica; en ambos casos, con pago previo en dinero. Sin embargo,
la Constitucion de 1993 se han dejado de lado estas modalidad de af
tacion de la propiedad comunal para introducir la figura del abandon
de tierras comunales como causal para que las mismas pasen al dom
del Estado a fin de que pueda ser objeto de venta.

Luego la novedad fue la introduccion del articulo 149 en el capitulc
VIII que corresponde al Poder Judicial, donde a las autoridades de I
comunidades campesinas y nativas se les concede el ejercicio de fi
ciones jurisdiccionales, dentro de su ambito territorial, de conformidad co
el derecho consuetudinario, siempre que no violen los derechos fundame
tales de la persona. Esta potestad podia desarrollarla con apoyo de la ror
campesinas. Se establecio la posibilidad de la coordinacion de dicha |
risdiccién especial con el Juzgado de Paz y con las demds instanc
del Pode Judicial.

VIl. PRINCIPALES REIVINDICACIONES COLECTIVAS

Los grupos o colectividades indigenas han planteado reclamos de carac
colectivo en forma homogénea no solo dentro del pais, sino también |
que tienen realidades similares a la del pais. Siendo las siguientes.

a) La tierra. Esta fue o es la reivindicacion tradicional méas importante
porque representa su propio medio de subsistencia econémica y por
existencia de la unidad entre la tierra y el indigena en la cosmovisic
de estos pueblos. Por esta razén las Constituciones peruanas de 1
(articulo 41), 1933 (articulos 298 y 209), 1979 (articulo 163) y la ultime
de 1993 (articulo 88), reconocen las propiedades de la comunidades p
tegidas por el Estado, reconociendo su intangibilidad e imprescriptibili
dad, a excepcion de la dltima Constitucion.

La mayor preocupacioén por la tierra en el Peru, sino ha sido supera
en el cien por ciento, lo ha sido en su mayor parte con el proceso
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reforma agraria que ha desarrollado el gobierno militar de Juan Velas
Alvarado, proceso de reforma considerada la mas radical inclusive gt
la gestada por Fidel Castro en Cuba.

Paises que no han tenido procesos traumaticos de modificacion |
relaciones en el campo, como colombiana, después de reconocer que
tierras comunales son inalienables, imprescriptibles e inembargables (
ticulo 63), postula la conformacién de entidades territoriales comunale
y su delimitacion efectuado por el gobierno nacional con participacior
de los representantes de las comunidades de indigenas (articulo 32
Mientras que la Constitucion argentina reconoce la preexistencia étni
y cultural de los pueblos indigenas argentinos, garantizando la propied
comunitaria de las tierras que tradicionalmente ocupan, regulan la
otras aptas y suficientes para el desarrollo humano, establecen al mis
tiempo gue estas tierras no seran enajenables, transmisibles ni susce
bles de gravamenes o embargos (articulos 75-77).

Otras Constituciones posiblemente teniendo en cuenta que fueron c
jeto de usurpacion, plantean la necesidad de su “recuperacion” como
ecuatoriana (articulo 84-2) que reconoce el derecho de los indigenas
la adjudicacion gratuita de la tierra, del mismo modo la paraguaya, pre
cribe que el Estado les proveera de tierras a los indigenas (articbilo 64

b) Las lenguas, la educacion y las culturas indigenadicaremos
gue frente a la oficialidad de la lengua dominante del Estado se plant
también el problema de la oficialidad de la lengua de la pueblos o c«
munidades de indigenas. La Constitucion del Paraguay (articulo 14
declara que son idiomas oficialesagistellanoy el guarani. Mientras
gue las demas Constituciorigagcluida la peruana de 1979 (articulo 83)
y la de 1993 (articulo 48), proclamando que el castellano es la lengt
oficial del Estado, también consideran las lenguas indigenas oficiales
las zonas donde estas predominan, o sencillamente indicando en sus
rritorios. Especificamente en la Constitucion derogada de 1979 la reda
cion era la siguiente: “Es castellano es el idioma oficial de la Republice
También lo son de uso oficial el quechua y el aymara en las zonas
la forma que la ley establece...”. La Carta de aquella época reconocien

6 Cabedo Mallol, Vicente José, “Los pueblos indigenas y sus derechos en las Cor
tituciones iberoamericanasRevista |beroamericana de Autogestion y Accion Comunal,
segunda época, p. 76.

7 Las Constituciones de Ecuador, Colombia y Nicaragua.
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gue en el Peru existen mas lenguas en los diferentes grupos étnic
indica que las demas lenguas aborigenes constituyen patrimonio cultu
de la nacion. Mientras que la Constitucion vigente tiene la siguient
textura: “Son idiomas oficiales el castellano y, en las zonas donde pr
dominen, también lo son el quechua, el aimara y las demas lenguas al
rigenes, segun ley".

Con relacion a la educacion la Constitucion de 1993 (articulo 17
establece que fomenta la educacion bilinglie e intercultural, segun I:
caracteristicas de cada zona; luego también indica el dispositivo, q
preserva las manifestaciones culturales y linguisticas del pais. La Cor
titucion de 1979 (articulo 35) prescribia que el Estado promueve el e
tudio y conocimiento de las lenguas aborigenes, garantizando el derec
de las comunidades quechua, aymara y demas comunidades aativa
recibir educacién primaria en su propio idioma o lengua.

En PerQ es cierto que existen muchas lenguas que corresponden a
comunidades campesinas y nativas, siendo las principales el quechu:
aymara, sin embargo, éstas no tienen una grafia propia, sujetandost
la lengua castellana, siendo por tanto su utilidad muy limitada, por tant
tenia razon el texto de la Constitucion de 1979 cuando limitaba la ed
cacion bilinglie a la educacién primaria. La educacion bilingle en I
educaciéon media y superior afrontaria una serie de dificultades técnice
puesto que los nativos para leer su lengua previamente deberian aprer
el dominio de la lengua castellana. Por otro lado, teniéndose en cuer
gue toda la gama de la cultura se encuentra en lengua espafiola o idior
extranjeros (aleman, inglés, francés, etcétera) se torna casi imposible c
tinuar recibiendo a los miembros de las comunidades educacion en
lengua nativa.

Puede admitirse que es una reivindicacion de los pueblos indigen.
el expresarse y recibir educacion en su propia lengua; sin embargo,
articulacién de una educacion en su propia lengua se limita sélo has
cuando le sea util, luego ellos mismos comprenderan que su lengua «
téctona limita su desarrollo, y se vera obligado a abandonar para expt
sarse en otros idiomas. En otros términos el indigena a la larga cor
prendera la necesidad de integrarse culturalmente a la educacion forn
de la sociedad y del Estado.

c) El derecho consuetudinaridCon respecto a las costumbres que
regulan las relaciones de grupos de indigenas, se ha llegado a plant
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gue se trata de un verdadero sistema juridico, creados alrededor de
cosmovisiones, que cuentan con sistema propios de autoridad y rep
sentacion, decision, control y regulacion social.

Con relacion a este aspecto en las Constituciones se establecen 1
tendencias; la primera, que reconoce el derecho indigena y el ejercic
de funciones jurisdiccionales, en base al mismo y por las propias aut
ridades indigenas; las segundas, que reconocen el derecho indigena, |
la referida jurisdiccion indigena; por dltimo, las que no hacen referenci
ni al derecho indigena ni, por su puesto, a su jurisdiécion.

VIIl. L A DENOMINADA JURISDICCION INDIGENA

En la actualidad, la gran mayoria de estados iberoamericanos q
cuentan con poblaciones indigenas en sus territorios, reconocen en
Constituciones la diversidad étnica y cultural de sus naciones. Se tra
sin duda, de un reconocimiento de una realidad sociolégica como
existencia de culturas distintas a las “culturas nacionales dominantes’

El movimiento de plena comprension y reconocimiento del caracte
pluricultural y multiétnico de nuestras sociedades fundamentalmente |
tinoamericanas se produce a partir de la década de los noventa por
reformas parciales o totales de sus Constituciones al que también
suma el Pera con la Constitucion de 1993, no obstante en muchas Co
tituciones se introdujeron reformas a partir de 19@hs diversas re-
formas constitucionales introducidas patentizan la preocupacion de m
chos estadistas en el ineludible reconocimiento de la condiciol
pluriétnica de tales sociedades y en la necesidad de la practica de
pluralismo juridico que exprese el reconocimiento de otros 6rdenes |t

g Cabedo Mallol,Vicente Josépp. cit, p. 81.
9 Ibidem p. 75.

10 Las reformas constitucionales se dieron en la Colombia (1991), México (1992)
Paraguay (1992), Chile (Ley Indigena de 1993), Bolivia y Argentina (1994) y Ecuado
(1996 y 1998); pero estos cambios prosiguieron a otros como los de Venezuela (196
Panama (1972), Costa Rica (1987, Ley), Ecuador (1978), El Salvador (1983), Guatem:
(1985), Nicaragua (1987) y Brasil (1988), segun datos proporcionados por Victor Hug
Cardenasl.eccion inaugural. Administracion de justicia y pueblos indigesadnstituto
Interamericano de Derechos Human®kemoria Il Seminario Internacional sobre Ad-
ministracion de Justicia Pueblos Indigenap,. 165 y 166.
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ridicos, distintos al estatalcomo la forma mas evidente y practica de ul
democracia juridic&.

Es asi que la Constitucion colombiana establece que las autoridades
los pueblos indigenas podran ejercer funciones jurisdiccionales dentro de
ambito territorial, de conformidad con sus propias normas y procedimiento
siempre que no sean contrarios a la Constitucion y leyes de la Republi
Dejando a la ley que establezca las formas de coordinacion de esta
risdiccion especial con el sistema judicial nacional (articulo 246). Le
Constitucion boliviana no utiliza la terminologia de jurisdiccion, sin em-
bargo, reconoce que las autoridades naturales de las comunidades ir
genas podran ejercer funciones de administracion y aplicacion de Iz
normas como solucion alternativa de conflictos, de conformidad a st
costumbres y procedimientos, siempre que no sean contrarios a la Col
tituciéon y las leyes. Reservando a la ley que compatibilice estas funcion
con las atribuciones de los poderes del Estado (articulo 171-111).

1. Diversos conceptos sobre el derecho alternativo

El reconocimiento de la diversidad cultural y étnica conduce, a parti
de la década del ochenta el planteamiento de desarrollo de una tec
juridica alternativa, basada en la critica de las concepciones formale
teniendo en cuenta los usos que en la practica hacen los indios del
recho y de sus costumbres juridicas para construir estrategias de defe
de sus intereses y de maniobras de su complejidad Socisgo se
plantea que el andlisis de los diversos conflictos y su solucién, es
método (til, la urdimbre del sistema legal tradicional y su relacion col
el sistema juridico nacional, puede admitirse la existencia de un subs
tema del derecho consuetudinario mas que un sistema paralelo, que
fluye en los procesos juridicos y administrativos a nivel [8cal.

Ademas se plantea la existencia de una presion ejercida por la I
nacional, externa al grupo, que producen disfunciones y resistencias, cc

11 Lépez Godinez, Roland®luralidad juridica, derecho indigena y teoria del Es-
tado, Memoria Il Seminario Internacional sobre Administracion de Justicia y Pueblos
Indigenas Instituto Interamericano de Derechos Humanos, p. 316.

12 Stavenhagen, Rodolfo e lturralde, Diego (comgsijtre la ley y la costumbre,
derechos consuetudinarios en América Latipa19.

13 ldem.
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duciendo al nacimiento de un organismo regional de defensa que asul
la resolucion de conflictos y la administracion de justicia de acuerdo
los valores tradicionales de la comunidad y de la fafi&imilar al
planteamiento anterior también existe el concepto de que en el mun
andino han surgido nuevas formas de control social que las leyes c
Estado comienzan a reconocer como tales y que son el resultado de
resistencia del mundo campesino al derecho citadino y formal, al cu
perciben como hostil y distante.

Existen también planteamientos en el sentido de que el derecho cc
suetudinario no es precisamente indigena sino propio de comunidad
campesinas. Ademas subsiste el planteamiento de que los problemas
de caracter étnico o de clase. Luego debe tenerse en cuenta que en C
contextos también se han observado innovaciones juridicas de tipo cc
suetudinario, o que algunos califican como derecho alternativo, precis
mente porque no estan previstos en las leyes existentes y se producel
margen de éstas. El planteamiento en referencia ha recogido lo que ocur
en los grandes asentamiento humanos latinoamericanos donde han s
gido formas de mantenimiento del orden, de reglamentacién de contr
versias, solucién de conflictos y de control social, al margen de las le
gislaciones vigent&scomo las denominadas rondas campesinas er
Cajamarca frente al robo de ganado o abigeato. EI denominado derec
indigena estara sujeto al mismo proceso de cambio y de innovacion
reglas consuetudinarias al igual que cualquier grupo social, obviamen
a falta de presencia del poder del Estado y sobre todo por falta de f
taleza y legitimidad de la funcién jurisdiccional. Pero, hay una tendenci
mayoritaria que sostiene que en el derecho consuetudinario indigena
necesario tener en cuenta que esta vinculado a otros fendbmenos de cul
y de identidad étnica, tales como la estructura familiar, social y religios
de la comunidad, la lengua y los valores culturales propios de la etni

14 Ibidem p. 20. El planteamiento corresponde a Francisco Ballén al analizar la jus
ticia nativa de los aguarunas del Alto Marafiéon en Peru.

15 Ibidem El planteamiento corresponde a Ana Maria Vidal.

16 StavanhagerRodolfo, “Derecho consuetudinario en Ameérica Latirizitre la ley
y la costumbre, el derecho consuetudinario indigena en América Latirgs.
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2. Concepto de jurisdiccion

Nuestra cultura juridica nos conduce a tener muy claro que la juris
diccién es ejercida por los juzgados y tribunales, que tienen por funcic
determinar el derecho en un caso concreto con caracter de irrevocab
dad!” en otros términos, consiste en que la autoridad investida para t
funcion, resuelva los conflictos que se generan dentro de la sociedad
estricta aplicacion de las normas existentes dentro del sistema. Esta
tividad del Estado se presenta como dirigida a la tutela concreta e i
dividualizada de intereses ajenos insatisfechos, mediante la comprok
cion definitiva y la consiguiente actuacion de la norma juridica en e
caso concreto; para lo cual el juez se limita a interpretar la norma juridic
y a aplicarla en el caso concreto, sin crear nunca un nuevo dé&rechc
Luego hay que tener en cuenta que, por otro lado, se ha establecido
unidad y exclusividad de la funcion jurisdiccional (articulo 139-1), lo
gue significa que los juzgados y tribunales integrantes del Poder Judic
son los unicos en ejercer la potestad jurisdiccional, pero que esos misn
juzgados vy tribunales no pueden ejercer, en principio, nada mas que
potestad jurisdiccional. Este precepto constitucional conduce a salvagu
dar la pureza de la divisién de poderes; pero no frente a las intromision
de otros poderes del Estado en el Poder Judicial —lo que resulta pr
tegido mediante el principio de exclusividad en el sentido positivo—
sino frente a las posibles extralimitaciones del Poder Judicial mismo, ¢
decir, frente a las tentaciones legislativas o ejecutivas de jueces y m
gistrados?

El texto constitucional reconoce excepcionalmente la jurisdicciéon mi:
litar y la arbitral (articulo 139). En casos de delitos de funcién, los miem
bros de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional estan sometic
al fuero respectivo y al Cddigo de Justicia Militar. La Carta establec
que los civiles seran sometidos a este fuero sélo en casos de traicior
la patria y por delito de terrorismo que la ley determine (articulo 173)
Quizas en este punto es necesario hacer referencia que el régimen
bernamental pasado en Peru, con el proposito de someter a este fu
a los civiles, llamo “terrorismo agravado” a simples delitos contra e

17 Fernandez Segado, Franciséd,sistema constitucional espafi@. 757.
18 Biscaretti di Ruffia, PaoloDerecho constitucionalpp. 520 y 521.
19 Diez-Picazo, Luis MarigRégimen constitucional del Poder Judicipp. 49 y 50.
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patrimonio mediante la promulgacion del Decreto Legislativo 895 (2%
de mayo de 1998) que posteriormente mediante Ley 27235 (20 de ¢
ciembre de 1999) se cambio la denominacion por la de “terrorismo e:
pecial”.

En este punto, es necesario resaltar que los fallos del fuero milite
estan sometidos a revisidon por la Corte Suprema (articulo 141); sin er
bargo, ésta opera sélo cuando el fallo concierne a pena de muerte (
ticulo 173). También la Constitucion establece que el Jurado Nacion:
de Elecciones, administra justicia en materia electoral (articulo 178-4
es decir, se reconoce una funcion de carécter jurisdiccional en mate
electoral. Cuyas resoluciones son dictadas en instancia final, y no st
revisables. Contra ellas no procede recurso alguno (articulo 181).

La denominada jurisdiccién arbitral, aunque no es reconocida como ur
verdadera jurisdiccion, sirve para resolver conflictos a quienes voluntari
mente se someten a ella, sin embargo, hay asuntos que no pueden
objeto de la mism&. Se considera necesario indicar que la Comision
de Estudio de las Bases de las Reforma Constitucional del Pert nombre
por el ex presidente Valentin Paniagua, recomienda un expreso recor
cimiento a nivel constitucional de los denominados medios alternativo
de resolucién de conflictos (conciliacidn, negociacion y arbitraje), dad.
la importancia que han tomando en los ultimos afios, sin desconocer
minimizar el rol de la justicia estatal.

De otro lado, puede apreciarse, no obstante postular la unidad y e
clusividad de la funcién jurisdiccional, se han establecido jurisdiccione
especiales en materia castrense, electoral, inclusive la arbitral; pero
desarrolla o funciona dentro del sistema juridico estatal, es decir, reg
lado por éste; sin embargo, con el establecimiento de la denomina
jurisdiccion campesino-nativa se sujeta el funcionamiento de ésta a |
costumbres de los grupos sociales, postulados como sistema inc
pendiente al sistema juridico imperante. El sistema juridico en referenc
no ha sido construido o reconstruido con categorias y conceptos propic
manteniéndose so6lo en conceptos socioldgicos y antropolégicos.

20 El arbitraje esté regulado por la Ley 26572 del 5 de enero de 1996.
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3. Antecedentes para el establecimiento de este mecanismo

En la legislacion nacional peruana encontramos el antecedente de cc
ceder a estos grupos sociales la potestad de resolver sus problemas
davia con eEstatuto de Comunidades Campesjfiaonde se facultaba
al 6rgano de gobierno, Consejo de Administracién de la Comunida
Campesinala aplicacion de ciertas sanciones a sus miembros, por de
cision del Consejm por acuerdo de lasamblea Generalde acuerdo
al reglamento interno. La disposicion prescribia (articulos 28 y 30) qu
el reglamento de cada comunidad deberia de establecer el nimero
faltas, las respectivas sanciones y el procedimiento. Fundamentalmer
la tendencia fue de sancién administrativa que jurisdiccional. Por otr
lado, la legislacion pertinente para las comunidades nativas (D. L. 2217
articulo 19) establecio que los conflictos y controversias de naturale:
civil de minima cuantia que se susciten entre los miembros de la c
munidad, asi como las faltas que se cometan, debian de ser resuelte
sancionadas en su caso, en forma definitiva por los érganos de gobier

El Cadigo Civil vigenteé? en el libro I, que concierne al derecho de
las personas, seccion cuarta regula las comunidades campesinas y nati
los define como 6rganos tradicionales y estables de interés publico; €
tablece la necesidad de su inscripcion en el registro respectivo como
reconocimiento legal. Se establece la presuncién de propiedad comur
poseidas de acuerdo a su reconocimiento e inscripcion de la comunid:
establece que la asamblea general es el 6rgano supremo de las co
nidades y que los cargos directivos y representantes son elegidos pel
dicamente, mediante voto personal, igual, libre, secreto y obligatoric
Regula también la existencia del padrén comunal actualizado con fecl
de ingreso, luego sobre su catastro. El Cédigo Civil no menciona pa
nada la denominada funcion jurisdiccional de las comunidades.

Es necesario consignar en este punto aunque no como anteceden
sino como fuente de la regulacion externa, el Convenio 169 de OIT
relativos a los pueblos indigenas y tribales en paises independéfiente:

21 El D. S. 37-70 A, del 17 de febrero de 1970.

22 Promulgado el 24 de julio de 1984, siendo presidente de la Republica el arquitec
Fernando Belaunde Terry y ministro de justicia Max Arias Schreiber Pezet, vigente des
el 14 de noviembre de 1984, en sus articulos 134-139.

23 Instrumento aprobado por el Perl mediante resolucion legislativa nimero 2625
del 2 de diciembre de 1993. Instrumento de ratificacion del 17 de enero de 1994. D
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gue establece (articulos 80. y 90.) que al momento de aplicar la legi
laciébn nacional debe tenerse o tomarse en cuentzosumbre o su
derecho consuetudinaridtuego les concede también el derecho de con-
servarsus costumbres e instituciones propssmpre y cuando que no
sean compatibles con los derechos fundamentales definidos por el s
tema juridico nacional ni con los derechos humanos internacionales r
conocidos. Se permite la represion de los delitos cometidos por s
miembros siempre que las sanciones no sean contrarias a los derec
humanos internacionales reconocidos. Luego prescribe que en las s
ciones impuestas a los miembros de los pueblos indigenas no deben
viarse sus costumbres y culturas. Lo expuesto ha contribuido para q
el Constituyente de 1993 opte para conceder potestad jurisdiccional a |
autoridades de la comunidades campesinas y nativas de acuerdo &
tendencia de la época.

IX. PARTICULARIDADES DEL ARTICULO 149

El Constituyente de 1993 concede el ejercicio de la funcion jurisdic
cional a las autoridades de las comunidades campesinas y nativas;
decir, declarar derecho en base al derecho consuetudinario con apc
de rondas campesinas. Esta funcion jurisdiccional debe ejercerla en
ambito territorial que le compete. Luego plantea que debe establecer
formas de coordinacion con los juzgados de paz y con las deméas ir
tancias del Poder Judicial. El dispositivo no se ha desarrollado por cuan
el Estado no ha promulgado esa ley de coordinacién de esa jurisdicci
con los juzgados de paz y con las demas instancias del Poder Judic
Tampoco existe una norma que regule el apoyo de la ronda campes
a la funcion jurisdiccional de las autoridades de las comunidades car
pesina como nativas. La Comision de Estudio de las Bases para la F
forma Constitucional se ha pronunciado en el sentido que considera opc
tuno consignar un ambito de accion de la imparticion de justicia a nive
de las comunidades campesinas y nativas, y en su caso, las rondas ¢
pesinas, debiendo de reiterarse los criterios expresados en el artici
149 de la Carta de 1993. Es decir, se pronuncia a favor de la ratificacic

positado el 2 de febrero de 194. Fecha de vigencia para el Per del 2 de febrero de 1¢
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de la denominada funcién jurisdiccional con la finalidad de éstos resue
van sus conflictos dentro de su &mbito territorial y basados en sus cc
tumbres.

X. A MANERA DE CONCLUSION

Es indudable que, las comunidades o sectores indigenas en el p
tienen costumbres que regulan su convivencia diferentes a los de otr
sectores sociales. Sin embargo, afirmar que es un sistema juridico |
talmente distinto al oficial y que pueda establecer su propia jurisdiccior
es un planteamiento extremado que puede quedar solo en la literatt
de un articulado, sin que exista una materialidad real de los postuladc

No debe confundirse entre el surgimiento de mecanismos alternative
de solucion de conflictos, de autodefensa, de seguridad, etcétera, en ¢
tos lugares donde se presentan espacios de ausencia del poder del Es
por cuestiones geograficas, sociales, econdémicas, etcétera, con la exister
de costumbres con legados historicos que dan solidez y base a una
risdiccion totalmente distinta a la del Estado constitucional.

Lo coherente es que en el sistema juridico nacional se incorpore es
diferencias, esa diversidad de las comunidades o pueblos indigenas, p
gue las normas juridicas sean realmente expresion de la naturaleza g
ricultural y multiétnica del pueblo peruano. En otros términos integral
esa diversidad para consolidar un Estado constitucional democratico.
problema indigena no puede ser tratado como una cuestion ajena e
dependiente a los problemas del Estado. Se considera que el proble
de las comunidades es problema del Estado.

La diversidad cultural no puede por ningiin motivo quebrar ni debilital
el Estado democratico constitucional sino debe fortalecerla, en la medic
en gue se incorpore instituciones, conceptos y valores necesarios pi
una integracion adecuada. El planteamiento no puede confundirse ¢
el denominado proceso de homogeneizacion sobre todo compulsiva.

Deben establecerse los mecanismos mas idoneos para que los gru
de sociales de indigenas puedan patrticipan en el pacto politico e in
grarse paulatinamente al Estado y mediante mecanismos demaocratic
al Estado y al derecho respetando su diversidad e identidad cultural.
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Deben integrarse al derecho los medios o mecanismos indigenas ¢
son adecuados para el fortalecimiento de la democracia y con la finalid:
de que el denominado derecho oficial no los discrimine menos los margin

No puede admitirse conceptualmente la articulacion de un derecho il
digena con elementos y categorias constitutivos propios al margen de (
sarrollo del derecho en su conjunto, sin que articule mecanismos de |
tegracion.

El problema indigena subsiste por cuanto el desarrollo del derecho
del Estado como de sus instituciones, no lo han integrado ya que hu
concepciones que justificaron tal situacion, hecho que limito el desarroll
realmente democratico de la sociedad peruana.

Tampoco puede llegarse a concepciones miticas y utépicas de la cu
tion indigena. Hay que darle su verdadera dimension en el conjunto ¢
todo el problema que afronta cada Estado y especialmente el Esta
peruano.

Estemos de acuerdo o no con el proceso de globalizaciéon que se p
duce a escala mundial y el desarrollo vertiginoso de las comunicacione
las que han revolucionado el proceso de interrelacion humana, nos p
mite formularnos las siguientes interrogante: ¢en qué medida el proce
de globalizacién beneficia o perjudica el desarrollo cultural de las étnias
¢siempre la identidad cultural serd un aspecto rescatable en un mur
globalizado?, son problemas que seguiran suscitando debate y cont
versias.

Es necesario resaltar que los aspectos mencionados en el desarr
del tema toman importancia en ciertas circunstancias sociales y politice
Es asi que las ultimas elecciones de 2001, donde triunfara el movimien
politico Peru posible e invistiera de presidente de la Republica a Ale
jandro Toledo, nuevamente pone en tapete las reflexiones sobre los g
pos étnicos porque se autotitula ser un gobierno de “todas las sangre
pues, figurativamente expresa que es un gobierno que representa a to
peruanos, incluyendo a los grupos étnicos, que si, en esta oportunid
estan representados por el gobierno.

Finalmente, los Ultimos acontecimientos suscitados en el Peru el ]
de enero de 2002 en San Juan de la Frontera —Flor de la Frontera-
departamento de Cajamarca, donde aproximadamente doscientos nati
aguarunas armados con escopetas y machetes incursionaron en el a
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tamiento colono asesinando a 15 personas entre mujeres, hombres y
fios, nos hacen reflexionar sobre la subsistencia del problema étnico.
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